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　私は，本務校たる中央大学法科大学院にお
いて，2007 年の赴任以来，「公法総合Ⅲ」と
いう科目を担当してきた。この科目の実質は
憲法重要判例の研究で，一貫して，LS 憲法
研究会編『プロセス演習憲法』（信山社，現
在は，2011 年刊の第 4版）を用いてきた。
先だって授業で，学生の一人から，「マクリー
ン事件判決は，日本に在留する外国人の人権
を扱ったものだが，外国にいる外国人の人権
についてはどう考えればいいのか」，という
趣旨の質問を受けた。
　なかなかに鋭い質問である。そこで，代表
的な憲法教科書の若干を繙いてみたものの，
本邦在留外国人と在外外国人とを意識的に書
き分けて論じた例は見当たらなかった。た
だ，これだけ通信手段が発達すれば，日本国
内にいなくても日本における活動をすること
はできよう。外国にいる外国人が，日本につ
いての記事をウェブ上にアップして日本人向
けに発信するとか，日本の証券市場を通じて
日本企業の株式に投資するとか，いくらでも
例は考えつく。また，従来「外国人の人権」
といった表題の下で，例えば，入国の自由が
論ぜられてきたが，入国の自由という以上，
国外に所在する外国人を想定しているはずで
ある。したがって，「在外外国人」の人権如
何という問題意識がまったくなかったわけで
はないであろう。
　ここは一文を物して質問に答えるだけの貫
禄を示したいとは思ったものの，ひょんなこ
とからこの 1年余り，原発再稼動問題にかか
り切りになってしまい，また，温めていた構
想といった在庫があるわけでもなく，新たに
書き起こすだけの余裕がない。さて困った
な，と思っていたところ，数年前に，勤務先
の法職課程の答案練習会用に関連問題を作っ
たことを思い出した。以下に掲載するのが，
その問題と解説とである。ただ，問題─し
たがってその解説─の後半部分は，まった
く異なるテーマを扱っている。なお，出題当
時と同じ体裁・内容で，誤字・脱字の訂正等
を除いて何の改変も加えていないが，憲法判
例百選からの引用についてだけは，現行第 6
版（2013 年）の判例番号を〔　〕に書き添
えておいた。
　資料のうち，1 ， 2 ， 5は本物であり， 3 ，＊中央大学法科大学院教授，弁護士
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4は私の創作である。ただし，2008 年 2 月
9 日の新聞社説を資料 5として挙げておき
ながら，「対日投資会議」に言及した（資料
2）のは，大いなる失策であった。同会議は，
2007 年 12 月 28 日付の閣議決定，「本部等の
廃止等について」1）によって廃止されてい
たからである。ただしその後も，「対日投資
有識者会議」「対日直接投資推進会議」など
の閣僚級会議体が設けられ，Invest Japan の
標語の下，対日直投推進は歴代政権の重要施
策であり続けた。
　出題したのは，2008 年 3 月であったと記
憶する。この問題を思いついたのは，当時，
ロンドンが本拠の投資ファンド「ザ・チルド
レンズ・インベストメント・ファンド」（The 
Children’s Investment Fund：TCI） に よ る
電源開発株式会社（J パワー）株の買い増し
が世間を大いに騒がせていたからであった。
TCI は従来も，持ち株比率 9.9％で（2007 年
3 月提出の大量保有報告書で判明），同社の
筆頭株主であったが，それを 20％に高めよ
うとしていたのである。この一件は，結局，
2008 年 5 月 13 日，財務大臣・経済産業大臣
が，TCI に対して外為法 27 条 10 項本文（資
料 1参照）に基づく対内直接投資等（本件の
場合は，株式の買い増し）の中止を命令にす
るに及んだものの，それに対して TCI が取
消訴訟など法的手段に訴えなかったため，一
種腰砕けのような形で終熄したのであった。
この間の経緯と法的問題の所在とについて
は，古城誠「TCI ファンドによる J パワー株
式の取得─外為法と外資規制」法学教室
337 号（2008 年 10 月号） 8頁以下で概観さ
れているので，それに譲る。
　私は，同年 6月下旬に，TCI アジア総支配
人格のジョン・ホー（John Ho）氏に面会を
求められ，帝国ホテルのラウンジで 1時間ば
かり懇談したことがある。単に日本の「有識
者」の一人として面会を申し込まれたもので
あり，「報酬」はカフェラテ 1杯だけで（と
はいえ，場所柄ずいぶん高価であったが），
守秘義務を課されたわけでもないので，話の
概要を述べても，罰は当たるまい。
　同氏は，「上記の中止命令に対して訴訟で
対抗したいと思うが，その見通しはどうだろ
うか」と聞いた。「日本の裁判所は実質的に
は行政府の一部なので，あなたが勝つ見込み
はない」と答えると，「では TCI の J パワー
株はどうすればいいのか」と畳み掛けてきた
ので，私は，「損切りするしかないだろう」
と素っ気なく答えた。私の至って乏しい英語
力で「損切り」をどのように表現したのか記
憶にないが，とにかくホー氏がいかにも憮然
とした表情になったので，幸か不幸か意のあ
るところは伝わったらしい。
　今にして思えば，日本の当局（特に経済産
業省）が上記の中止命令を発したのは，TCI
が，大株主としての威力を背景に，J パワー
が建設中であった大間原子力発電所への投資
を妨げるのではないか，と危惧したからであ
ろう。同原発は，日本最初のフル MOX 燃料
装荷型であり，核燃料サイクルの確立に欠か
せない施設として位置づけられていた。「国
策」可愛さの余りの，実に大人気ない対応で
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あったというほかない。
　仄聞したところによれば，同氏は，1976
年香港に生まれ，オーストラリア（同氏は豪
国籍であった）のニュー・サウス・ウェール
ズ大学の数学とファイナンスのコースを首席
で卒業，ピアノもプロ並みの腕前だそうであ
る。私が会ったときには，まだ 30 歳そこそ
こで，いかにも頭の切れる，それでいて直情
径行な好青年との印象を強くもった。
　TCI という特異な名称は，同ファンドが運
用資産の最大 1パーセント相当額を，アフリ
カの貧困に苦しむ子供たちを支援する慈善
ファンド，The Children’s Investment Fund 
Foundation（CIFF）に寄付するポリシーを
有していたことに由来する2）が，そうした
ポリシー故に，米系ヘッジ・ファンドのファ
ンド・マネジャーに比べれば同氏などは，
very poor なのだそうである。もっとも，「年
収 1000 万米ドルくらいだと貧乏に分類され
るのか」とは聞きかねたが。「われわれの投
資はよそのどの国でも歓迎されるのに，なぜ
日本でだけは，投資をさせて下さいと頼まな
ければならないのか」と，憤懣やるかたない
口調で語っていたことを思い出す。
　それから 6年が経った。大間原発は，東日
本大震災を挿んで，工事進捗率が約 3分の 1
のまま先へ進まず3），さらに，2014 年 4 月
には，津軽海峡を挿んで対岸約 30 キロメー
トルの函館市から，建設の無期限凍結を求め
る民事訴訟が提起され4），燃料装荷・運転
開始は，雲煙の彼方にある5）。一方 TCI は，
2008 年 7 月 31 日に発表された J パワーの組
織再編案（完全子会社の吸収分割）に対して，
反対株主として株式買取請求権を行使し，協
議の結果，時価を千円近く上回る 1株 3830
円で全株を手放すこととなった。相当に高値
摑みをしたので損切りには違いないが，実に
巧みに売り抜けたと評すべきであろう。ジョ
ン・ホーは，ファンド・マネジャーとしての
腕の冴えを遺憾なく発揮したのである。
【問　　　題】
Fund．略称 GEAF）は，オーストラリアで
設立され同国シドニー市に本店を有する，株
式会社形態のいわゆる環境ファンドの老舗で
あり，全世界的に業務展開しており，2007
年末現在の資産残高は約 350 億米ドルであ
り，この種のファンドとしては世界屈指の規
模を有するとともに，長期投資方針のファン
ドのなかでも良好な運用成績をあげている
　外国為替及び外国貿易法（「外為法」。資料
1参照）は，一定の業種について，外国企業
による日本の上場企業の株式の取得を規制し
ている。他方日本政府は，外国企業による対
日直接投資の振興を重要政策としている（資
料 2参照）。
　さて，「グローバル・エコロジー・アウェア
ネス・ファンド」（Global Ecology Awareness 
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（資料 3参照）。
　GEAF は，以前から，日本法人たる電力
しなけりゃ，ボクもこんな目に遭わずに済ん
だのにな。例の大連立構想が大沢君のチョン
ボで潰れて以来というもの，いいことが何に
もなくなっちゃったよ。
　【大貫顧問】　でも，この前のぶら下がり会
見のときに，官邸記者会の女性記者一同から
バレンタインデーのチョコをもらったじゃあ
りませんか。
　【福沢総理】　「義理チョコ」どころか「義
務チョコ」だなんて新聞には書かれたけど
ね。そういえばあのチョコ，大貫君が食べ
ちゃったの，ほんとに手が早いんだから。
　【大貫顧問】　唐沢対策のために英気を養っ
たまでです。で，その唐沢大臣ですが，なん
としても折れる気配はありませんか。
　【福沢総理】折れないね。「安全保障が大切」
の一点張りだ。それもわからなくはないが，
安全保障とは言っても，空港管理会社の外資
規制とは話が違うし，環境問題といえば，今
のご時勢，黄門様の御印籠みたいなもので，
GEAF の株式取得を認めないとなると，国際
的にも非難が高まることは間違いない。あの
ファンドは運用成績がいいので，ずいぶん評
判がいいみたいだね。
　【大貫顧問】　唐沢大臣にも一口いかがです
か，なんてお勧めしてみましょうか。何とか
説得の糸口はありませんか。
　【福沢総理】　そう聞かれてもねえ。経産省
の役人が後ろで糸を引いていて，何かと入れ
知恵しているみたいだよ。
　【大貫顧問】　役人なんかに負けちゃダメで
す。総理にはファイトを燃やして戦っていた
卸大手，日本電力エネルギー開発株式会社
（Japan Energy and Electricity Development 
Corporation．略称 JEEDeP．東証一部上場）
の株式を保有していたが，このたび，その持
ち株比率を増す計画を公表し，関係方面に波
紋が広がっている（資料 4参照）。
　日本政府内部では，GEAF による JEEDeP
株買い増しの是非をめぐって対立が深まって
いる。内閣総理大臣福沢高男は，日本経済
の閉鎖性を指摘されるリスクに鑑みて GEAF
の行動を是認するのもやむを得ないという立
場であるが，本件における外為法上の事業所
管大臣（27 条 1 項）である経済産業大臣唐
沢明夫は，安全保障上の懸念（資料 5参照）
から，外為法に基づく変更勧告あるいは中止
勧告（27 条 5 項）を出し，GEAF が勧告に
従わない場合には，さらに，中止命令あるい
は少なくとも変更命令（同条 10 項本文）を
出そうとしている。財務大臣糠山福次郎は，
福沢と唐沢の対立の様子見に入っている。
　そうした折，閣議後の閣僚懇談会でも唐沢
大臣への説得に成功しなかった福沢総理は，
最近採用したばかりの官邸付き法律顧問，大
貫裕子弁護士を自室に呼んで，愚痴り始め
た。
　【福沢総理】　あーあ，くたびれた。別にな
りたくてなったわけじゃないのに，何で総理
なんて疲れる仕事を続けなくっちゃいけない
のかね。前任の伊部君が政権を投げ出したり
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だかないと。
　【福沢総理】　戦えったって，ボクも齢も齢
だしね。それはそうと，ボクは経済学部の出
身で法律には素人なんだが，そもそも，唐沢
君のいうような外資規制って，外為法上はや
ろうと思えばできるのかもしれないが，憲法
上許されるのかね。外国人だから日本株を
買っちゃいけない，なんて言えないんじゃな
いの。大体，GEAF の投資家の 1割は日本人
で，役員にも日本人がずいぶん入ってるん
だっていうじゃない。
　【大貫顧問】　それって，外国人の人権って
いう問題です。
　【福沢総理】　そうだろ。唐沢君は，若いこ
ろ何回も司法試験にチャレンジしたくせに，
そんなことも知らないのかな。それに，唐沢
君は，投資そのものの中止命令が出せないな
ら，投資内容の変更命令だけは出したいと
いってるんだ。
　【大貫顧問】　どう変更させようというんで
すか。
　【福沢総理】　GEAF は，日本国内で，排出
権取引はベリー・グッドだっていう宣伝をや
りたいらしい。ところが排出権取引は，経団
連に評判悪いでしょ。だから，唐沢君として
は，GEAF が株を買い増ししても，国内で変
な宣伝はさせないという一札を取りたいらし
いんだね。でも言論の自由の問題なんじゃな
いの。外国人だからって投資は止めろ，言論
も控えろ，なんていって，憲法上問題を生じ
ないのかね。
　【大貫顧問】　それはですね，……（1）……。
　【福沢総理】　なるほどね，さすがに CLS
出身の弁護士さんは違うね。その理屈でひと
つ唐沢君を凹ましてやろう。でも，どうして
も唐沢君が折れないとなると，ボクも一戦交
える覚悟をしなくちゃね。法律上は総理って
のは随分エラいことなってるんでしょ。憲法
を武器にして何としてでも唐沢君にボクの意
見を呑ませるしかないね。どういう武器があ
るのか教えてよ。
　【大貫顧問】　それはですね，……（2）……。
　君が大貫顧問になったつもりで，上記（1）
および（2）の答えを書け。もちろん，細心
な福沢総理の質問に答えるのであるから，反
論も十分に予想した上での解答である必要が
ある。ただし，話し言葉ではなく，通常の書
き言葉で解答せよ。また，外為法の解釈に立
ち入る必要はない。
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資料 1　外為法の関係規定
（対内直接投資等の定義）
第 26 条①　外国投資家とは，次に掲げるもので，次項各号に掲げる対内直接投資等を行うもの
をいう。
1　非居住者である個人
2　外国法令に基づいて設立された法人その他の団体又は外国に主たる事務所を有する法人そ
の他の団体
3， 4　（略）
②　対内直接投資等とは，次のいずれかに該当する行為をいう。
1， 2　（略）
3　上場会社等の株式の取得（当該取得に係る当該上場会社等の株式の数の当該上場会社等の
発行済株式の総数に占める割合又は当該取得をしたものが当該取得の後において所有するこ
ととなる当該上場会社等の株式の数と，非居住者である個人若しくは法人その他の団体（前
項第 2号から第 4号までに掲げるものに該当するものに限る。）で当該取得をしたものと株
式の所有関係等の永続的な経済関係，親族関係その他これらに準ずる特別の関係にあるもの
として政令で定めるものが所有する当該上場会社等の株式の数とを合計した株式の数の当該
上場会社等の発行済株式の総数に占める割合が 100 分の 10 を下らない率で政令で定める率
以上となる場合に限る。）
4～ 7　（略）
（対内直接投資等の届出及び変更勧告等）
第 27 条①　外国投資家は，対内直接投資等（相続，遺贈，法人の合併その他の事情を勘案して
政令で定めるものを除く。以下この条において同じ。）のうち第 3項の規定による審査が必要
となる対内直接投資等に該当するおそれがあるものとして政令で定めるものを行おうとすると
きは，政令で定めるところにより，あらかじめ，当該対内直接投資等について，事業目的，金
額，実行の時期その他の政令で定める事項を財務大臣及び事業所管大臣に届け出なければなら
ない。
②　対内直接投資等について前項の規定による届出をした外国投資家は，財務大臣及び事業所管
大臣が当該届出を受理した日から起算して 30 日を経過する日までは，当該届出に係る対内直
接投資等を行つてはならない。ただし，財務大臣及び事業所管大臣は，その期間の満了前に当
該届出に係る対内直接投資等がその事業目的その他からみて次項の規定による審査が必要とな
る対内直接投資等に該当しないと認めるときは，当該期間を短縮することができる。
③　財務大臣及び事業所管大臣は，第 1項の規定による届出があつた場合において，当該届出に
係る対内直接投資等が次に掲げるいずれかの対内直接投資等（次項，第 5項及び第 11 項にお
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いて「国の安全等に係る対内直接投資等」という。）に該当しないかどうかを審査する必要が
あると認めるときは，当該届出に係る対内直接投資等を行つてはならない期間を，当該届出を
受理した日から起算して 4月間に限り，延長することができる。
1　イ又はロに掲げるいずれかの事態を生ずるおそれがある対内直接投資等（我が国が加盟す
る対内直接投資等に関する多数国間の条約その他の国際約束で政令で定めるもの（以下この
号において「条約等」という。）の加盟国の外国投資家が行う対内直接投資等で対内直接投
資等に関する制限の除去について当該条約等に基づく義務がないもの及び当該条約等の加盟
国以外の国の外国投資家が行う対内直接投資等でその国が当該条約等の加盟国であるものと
した場合に当該義務がないこととなるものに限る。）
イ　国の安全を損ない，公の秩序の維持を妨げ，又は公衆の安全の保護に支障を来すことに
なること。
ロ　我が国経済の円滑な運営に著しい悪影響を及ぼすことになること。
2， 3　（略）
④　（略）
⑤　財務大臣及び事業所管大臣は，第 3項の規定により対内直接投資等を行つてはならない期間
を延長した場合において，同項の規定による審査をした結果，第 1項の規定による届出に係る
対内直接投資等が国の安全等に係る対内直接投資等に該当すると認めるときは，関税・外国為
替等審議会の意見を聴いて，当該対内直接投資等の届出をしたものに対し，政令で定めるとこ
ろにより，当該対内直接投資等に係る内容の変更又は中止を勧告することができる。ただし，
当該変更又は中止を勧告することができる期間は，当該届出を受理した日から起算して第 3項
又は次項の規定により延長された期間の満了する日までとする。
⑥　（略）
⑦　第 5項の規定による勧告を受けたものは，当該勧告を受けた日から起算して 10 日以内に，
財務大臣及び事業所管大臣に対し，当該勧告を応諾するかしないかを通知しなければならない。
⑧　前項の規定により勧告を応諾する旨の通知をしたものは，当該勧告をされたところに従い，
当該勧告に係る対内直接投資等を行わなければならない。
⑨　（略）
⑩　第 5項の規定による勧告を受けたものが，第 7項の規定による通知をしなかつた場合又は当
該勧告を応諾しない旨の通知をした場合には，財務大臣及び事業所管大臣は，当該勧告を受け
たものに対し，当該対内直接投資等に係る内容の変更又は中止を命ずることができる。ただし，
当該変更又は中止を命ずることができる期間は，当該届出を受理した日から起算して第 3項又
は第 6項の規定により延長された期間の満了する日までとする。
⑪～⑬　（略）
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資料 2　対日投資会議について
集約された意見等の報告
対日投資会議の構成及び検討事項等
必要に応じて，
外国企業等から
直接意見聴取
対日投資会議専門部会（下部組織）
構成員：外国人特別委員（米・欧の商工会議所・企業の幹部，アジア系企業の幹部等）
民間企業等（民間企業等の幹部，地方自治体首長等）
学識経験者（大学教授等）
各省庁職員（局長クラス）
検討事項：外国企業，民間経済団体等の意見聴取・集約，
対日投資促進施策の周知，
対日投資会議への報告　等
対日投資会議
議　長：内閣総理大臣
副議長：経済財政政策担当大臣
構成員：関係閣僚（総務大臣，法務大臣，外務大臣，
財務大臣，文部科学大臣，厚生労働大臣，
農林水産大臣，経済産業大臣，国土交通大臣，
環境大臣，内閣官房長官，金融担当大臣，
沖縄及び北方対策担当大臣，規制改革担当大臣，
産業再生機構担当大臣，
科学技術政策担当大臣，構造改革特区担当大臣）
検討事項：対日投資促進施策のとりまとめ，
対外広報　等
「在外外国人」の人権？
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対日直接投資促進策の推進について
平成 18 年 6 月 20 日
対日投資会議決定
　政府は， 5年間で対日直接投資残高を倍増する計画を策定し，その実現に向けて「対日投資促
進プログラム」をとりまとめ，関係省庁が一体となって同プログラムを実施してきた。この計画
は本年末の期限に向けて順調に進捗しており，達成は目前となっている。
　対日直接投資は，新たな製品やサービス，技術や経営ノウハウをもたらすほか，我が国に雇用
機会を創出し，海外からの安定的な資金ともなることから，少子高齢化の進展する我が国にとっ
て，重要性が一層増している。
　こうした状況に鑑み，政府は，2010 年に対日直接投資残高の GDP 比が倍増となる 5％程度を
目指して，取組を一層加速することとした。
　具体的には，対日投資会議専門部会（以下，「専門部会」という。）報告で示された基本的な考
え方及び「対日直接投資加速プログラム」に基づき，以下の 3分野からなる施策を着実に実施す
る。
⑴　地域を拠点とした経済成長と生活の質の向上
地域の資源を活用した新事業創出の促進，対日投資促進持区の推進　等
⑵　世界との投資誘致競争に打ち勝つ環境整備
国境を越えた M&A 等の組織再編柔軟化，人流・物流の効率化・円滑化，
研究開発基盤の強化，外国人の生活環境整備　等
⑶　内外への積極的な広報
大規模な海外セミナー開催，地方対日投資会議開催　等
　また，専門部会は，関係府省庁の積極的な協力の下に，「対日直接投資加速プログラム」の進
捗状況を定期的に確認するとともに，さらなる取組が必要な事項があれば，調査・検討を行うこ
ととし，同プログラムの改訂に努める。政府はこの結果を踏まえ，施策の実効ある実施，充実を
図っていく。
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資料 3　GEAFのホームページ上の記事
日本の投資家の皆様へ
　厳寒の候，皆様にはますます御清栄のこととお慶び申し上げます。
　ビジネスレターを季節に因んだ挨拶から始めるという日本の優美な作法が，これほど時宜を得
たことはそうたくさんはないでしょう。あなたは，今年の日本の冬が温暖化にもかかわらず予想
外に寒いことに安堵しておられるのではありませんか。また，これからも，日本の美しい自然に
ふさわしい，冬らしい冬が続いてくれることを願っておられるのではありませんか。そうした高
い意識をおもちの日本の投資家の皆様に，弊社が環境保護のための有力な選択肢をお示しできる
ことを，私はとても誇りに思っています。
　弊社は，1989 年にオーストラリアで設立された株式会社形態をとる環境投資ファンドです。最
近でこそ，環境ファンドをはじめとするいわゆる CSR ファンドは珍しくなくなって参りました
が，弊社設立当時は世界的に前例がほとんどなく，無謀だとのご批判をずいぶん頂戴したもので
す。しかし，地球環境保護のために投資という形で貢献したいとお考えになるお客様の数は，私
どもが驚くほど多く，弊社の活動は全世界でたちまち熱い共感を呼び，20 世紀の終わりまでに資
産残高は 100 億米ドルを超え，現在では約 350 億米ドルに達し， 1日平均 50 万米ドルのペース
で増加しています。
　弊社のファンドの主要な特色は，次の通りです。
・　投資先を厳選しています。投資対象は，環境問題に理解の深い先進的な企業か，反対に，
技術力その他のリソースがありながら環境問題への取組みが十分ではないと思われる企業の
いずれかです。前者については，投資によって当該企業を応援し，後者については，株主と
して環境面へのコミットメントを深化させるように促します。
・　長期投資に徹しています。弊社がこれまで取得した株式で売却済みのものはわずかしかあ
りません。ましてや弊社は，いわゆる敵対的 M&A を行って，取得株式を短期で売り抜ける
ような行動をとったことはこれまでなく，これからもあり得ません。
・　小口での投資も可能です。弊社は，設立当初から，環境問題に関心を寄せる個人のお客様
からの投資を特に重視してきました。現在は，一口 1000 米ドルからの投資が可能です。
・　日本の投資家の皆様とは，深いお付き合いです。日本人の環境意識の高さは世界中でよく
知られていますが，弊社の投資家のうち，日本の企業様および個人様が占める割合は，金額
ベースで，弊社設立以来一貫して 10％を超えています。世界各国に駐在する弊社役員 30 名
のうち 5名が日本国籍を有しています。また，環境技術に優れた多くの日本企業が，弊社の
重要投資先となっています。
　日本の投資家の皆様には，弊社のポリシーをご理解いただき，弊社をますます御支援下さいま
すようお願い申し上げます。 GEAF　CEO 兼 CFO　　ジェニファー・E・オールブライト　
「在外外国人」の人権？
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資料 4　GEAFの日本支部代理人，工藤達子弁護士の記者会見概要
　【記者】　GEAF はこれまでも JEEDeP の株式を持っていたのか。
　【工藤弁護士】　2002 年に投資を始め，直近では発行済み株式総数の約 7％程度を保有しており，
アジア太平洋地域における最重要投資先の一つと位置づけている。
　【記者】　どれくらいまで買い増すつもりか。
　【工藤弁護士】　差し当たり 20％を目指すが，来年中には 3分の 1を確保して，重要な意思決定
に直接参画したい。
　【記者】　急な買い増しを計画する意図は何か。
　【工藤弁護士】　JEEDeP の経営方針に，弊社の哲学を十分に反映させたいからだ。
　【記者】　具体的には？
　【工藤弁護士】　JEEDeP の国内発電所のいくつかで，エネルギー効率の悪い機器が使用されて
おり，環境面でも芳しくない。同社も機器更新の計画は発表しているが，当ファンドから見ると，
いささか時代遅れの計画だ。もっと先進的な技術体系を導入すれば，当初コストは膨らむが，10
年程度で投資を回収できて，会社の成長にも大きく貢献するはずだ。
　【記者】　アゼルバイジャンへの天然ガス焚き火力発電所のプラント輸出についても，GEAF に
は独自の意見があると聞くが？
　【工藤弁護士】　そのプラント輸出については，日本の大手重工メーカー 2社とともに JEEDeP
も技術面で深くコミットしているのは周知の通り。ただし，JEEDeP の提供している技術は，途
上国向けのやや古いもので，これを最先端のものに替えれば，環境面で大幅な改善が見込まれ，
排出権取引で同社が大きな利益を得る可能性がある。
　【記者】　役員の派遣は？
　【工藤弁護士】　当面，環境技術に詳しい弊社の人間（日本人）を 1名，社外取締役として
JEEDeP に派遣する用意がある。
　【記者】　ほかに，JEEDeP に要望することは？
　【工藤弁護士】　投資先企業には，環境問題に関する宣伝・啓発事業に，純利益の 1％程度を支
出するようにお願いしており，多くの企業のご協力を得てきた。弊社が最近力を入れている宣伝・
啓発は，排出権取引の有用性に関するものだ。この点についても，JEEDeP に格段のご配慮をお
願いするつもりだ。
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資料 5　空港管理会社の外資規制に賛成する読売新聞 2008 年 2月 9日社説（抜粋）
　成田空港の運営会社は，2009 年度にも完全民営化され，株式を上場する予定だ。それに備え，
国交省の規制案は，主要空港や施設運営会社の株について，外資の保有比率を議決権の 3分の 1
未満に制限する，としている。
　空港は日本の交通，物流の拠点であるだけでなく，検疫や出入国の管理など，公益性の高い業
務を担っている。その空港が外資に支配されれば，国の安全が脅かされる恐れがある。株式を上
場する以上，歯止めは必要だろう。
　この案に対して，政府・与党の一部から，「対日投資の拡大を目指す政府方針に矛盾する」と
の反対論が出ている。
　日本の外資の受け入れ額を示す対内直接投資残高は，国内総生産（GDP）の 3％程度しかない。
30％を超える欧州諸国や 13％台の米国に追いつこうとする時に，新たに参入規制を設ければ，外
資は二の足を踏む，というわけだ。
　だが，欧米各国は外国からの投資を歓迎する一方で，国の安全保障のために必要と判断した場
合，日本より厳しく外資の参入を制限している。空港については多くの国で，株の過半数を政府
が保有する，などの措置を講じている。
　中東産油国やロシア，中国など，政府が資金の出し手となる政府系ファンドが影響力を強めつ
つある最近では，規制はさらに強化される方向にある。
　外資規制がない英国やデンマークでは国際空港が買収されてしまった。経営権を握った外資は，
短期間で利益を上げようと必要な投資を削る動きに出た。
　要員不足で搭乗手続きに長い行列ができ，清掃も行き届かなくなるなど，サービス低下が問題
になっている。防疫やテロ対策までおざなりにされかねない，と懸念する声も出てきた。空港へ
の外資参入を無制限に認めれば，日本でもこんな事態が起きかねない。
「在外外国人」の人権？
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【解　　　説】
権利を享有する資格がない，と考えるか，②
自然人たる外国人には日本国憲法上の権利を
享有する資格があるが，法人にはない，とす
るか，二つの可能性があるでしょう。実際，
日本の判例は，煎じ詰めれば実は①の立場に
立っていると思われ，またこの考え方で問題
はないと私個人は考えていますが，そういう
考え方が表明されることはなぜかありませ
ん。
　したがって，外国人にも日本国憲法上の人
権の享有が認められるという原則論に立ちつ
つ，この分野の controlling な判例であるい
わゆるマクリーン事件判決（憲法判例百選
〔第 5版〕 2事件）〔 6版 1事件〕を十分に使
いこなして答案を構成しなければなりません
が，同判決からすぐに解答が導けるわけでは
ありません。そもそも，同判決は，外国人の
人権一般について論じたものではないことに
注意して下さい。それは，同事件では，本邦
に適法に在留している外国人がデモ行進に参
加した行為が憲法上の保護を受けるか否かが
問題とされていたことによります。こうした
事案の性格に拘束されて，最高裁も，本邦に
4 4 4
在留する
4 4 4 4
外国人は，原則として憲法第 3章の
権利を享受するが，その享受の範囲はあくま
でも在留資格制度の枠内に止まる，と述べた
のでした。したがって同判決では，本邦に在
留していない外国人の権利については直接に
は語られていないことになります。
　では，本邦に在留していない外国人（変な
1　空欄（1）について
　ⅰ　問題の所在─外国法人の人権
　福沢総理は，外国人による日本企業株式の
取得や出資先企業を通じた宣伝・啓発活動
を禁止・制限すること（外為法上は，まず
は 27 条 3 項に基づいて，対内直接投資等を
行ってはならない期間を，原則の 30 日〔同
条 2項〕から 4か月を上限として延長し，そ
の上で必要であれば，「当該対内直接投資等
に係る内容の変更又は中止を勧告」し〔同条
5項〕，あるいはそれを命令する〔同条 10 項〕
という形をとることになります）が，憲法上
の問題を生じないかを問題としています。そ
もそもこうした禁止・制限，特に，宣伝・啓
発活動に係るそれが外為法上許されるのかが
大問題ですが，設問では，外為法の解釈に立
ち入る必要はないとされていますから，同法
上は可能という前提で議論を進めることにな
ります。
　問題の根幹は，大貫顧問のいうように「外
国人の人権」にかかわっています。もちろん，
GEAF は日本国憲法上の権利を享有しない，
という前提に立つのであれば，投資の禁止・
制限にせよ，宣伝・啓発活動の禁止・制限に
せよ，外為法その他の法令に違反していない
か否かは問題となりますが，憲法違反の問題
は生じませんから，話は至って簡単です。そ
の場合，①外国人にはおよそ日本国憲法上の
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言葉ですが，仮に「在外外国人」と呼んでお
くことにします）の人権というものがまった
く意識されたことがないのか，といえばそう
ではなくて，例えば，外国人による土地の取
得を制限することが憲法 29 条 1 項に違反し
ないか，といった問いが立てられているとこ
ろを見ると，在外外国人にも人権享有主体性
があると（学者たちがどれだけ意識していた
のかは疑問ですが，客観的に見れば）考えら
れてきたといえるでしょう。
　また，マクリーン事件判決では，自然人た
る外国人の地位が問題となっていましたが，
設問では法人です。そこで，設問の問題は，
一般論としては「外国法人の日本国内におけ
る行動が憲法上の保護を受けるか」という形
に書き換えることができます。法人の人権享
有主体性については，八幡製鉄事件判決（百
選 11 事件）〔 6版 9事件〕が最も重要な判例
とされていますが，同判決も，「内国の法人」
について憲法第 3章の権利義務を享有する資
格を認めたもので，外国法人については言及
していません。
　しかし，第一に，人権の普遍性（あるいは
国際協調主義）から，
（自然人たる）日本国民　 
≒　（自然人たる）外国人　　 ………⑴
という関係が成り立ち，第二に，擬制説的に
せよ（法人の行為の効果は結局その構成員た
る自然人に帰属する），実在説的にせよ（法
人は自然人と並ぶ社会的実在である），
自然人　≒　法人　　　　　　　………⑵
という関係が成り立つのであれば（そして，
成り立つというのが普通の教科書的な考え方
でした），少なくとも，
自然人たる外国人　≒　外国法人　……⑶
という関係も成り立つでしょう。
　もし上記の⑶が成り立つとすれば，自然人
たる外国人に享有が認められる権利（もちろ
ん，日本国憲法上のそれのことです）は，原
則として外国法人にも認められることとなり
ましょう。
　標準的な教科書的叙述によるならば，外国
人が享有できない権利は，本邦に入国（およ
び，本邦に在留し引き続き在留する）自由，
参政権，社会権の三つです。投資の自由が営
業の自由と財産権とにふくまれることは明ら
かですから，学説は，外国法人にも投資の自
由が（もちろん憲法上）保障されると考えて
きたことになります。また，宣伝・啓発の自
由は，当然表現の自由に含まれるでしょう。
　ⅱ　投資の制限
　ではまず，投資を禁止・制限することは憲
法に違反しないのでしょうか。最近の教科書
的叙述は次のようなものです。
　経済的自由については立法府の裁量が認
められるので，多くは立法政策に委ねられ
るが，合理的理由がなければ違憲となろ
う。（野中俊彦ほか『憲法Ⅰ』〔第 4版〕〔有
斐閣，2006 年〕226 頁）
　ここで問われる合理的理由は，投資の禁
止・制限それ自体についてのそれではなく，
日本国民・日本法人には許される投資が外国
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人・外国法人には禁止・制限される根拠のこ
とです。しかしこれは説得的な理由づけの非
常に困難な問題です。
　ひとつは，立法裁量に全面的に依存するこ
とで切り抜ける方法が考えられます。例え
ば，銀行業の免許を受けるためには，資本金
20 億円以上の株式会社でなければなりませ
んが，20 億円以上の株式会社とそれ以外の
者（金持ちの個人を含む）とを分けなければ
ならない格別の根拠はありません。 5億円の
元手しかない個人でも，銀行業をやりおおせ
るかもしれないからです。それでもこの区別
を違憲だという人がいないのは，免許適格グ
ループと免許不適格グループとを何とか分け
る必要があるものの，どこで線を引くべきか
確かなことは誰にもわからないので立法裁量
に委ねるほかない，と考えられているからで
しょう。
　しかし，銀行業の場合には，（平たくいえ
ば）ある程度の元手のない者に創業させるの
はいかにも不安なので，その「ある程度の元
手」の基準を無理にでも作り出す必要があり
ますが，設問の株式取得の場合には，投資適
格者とそうでないものとを無理にでも分けな
ければならない必然性はないように見えま
す。少なくとも，国籍で線を引く必然性がど
こにあるのでしょうか。改めて外為法の条文
を見ると，変更・中止の勧告・命令の対象と
なり得る「国の安全等に係る対内直接投資
等」（同法 27 条 3 項）とは，
イ　国の安全を損ない，公の秩序の維持を
妨げ，又は公衆の安全の保護に支障を来
す対内直接投資等
ロ　我が国経済の円滑な運営に著しい悪影
響を及ぼすことになる対内直接投資等
なのでした。考えてみれば，日本国民・日本
法人の行う投資であっても仮にそれが上記
イ，ロのいずれかに該当するのであれば，こ
れを何からの規制の対象にしても合憲なので
はないでしょうか。しかし，日本国民・日本
法人の行う投資については，外為法の規制に
相当する規制は，少なくとも一般的な形では
存在していません。そうすると，立法府は，
外国人・外国法人の行う投資は，日本国民・
日本法人のそれに比べて，傾向的にというか
確率的にというか，上記イ，ロに当たる蓋然
性が高いと判断していることになるでしょ
う。そうだとすれば，そうした判断に合理性
があるのか，かりにあるとしても，外為法の
条文の規定振りがそうした判断に沿うものと
して十分制限的に出来ているのか，が問われ
るのではないでしょうか。
　ここから先は，まったく定石らしきものの
ない世界ですので，解答者各自で何とか理屈
をひねり出していただく必要があります。外
国企業は日本企業よりも短期の利益を重視し
たドライな行動をとりやすいので信用が置け
ない，といった印象論で正当化することはで
きません。日本国民や日本法人であっても，
上記イ，ロに当てはまるような投資行動をす
る可能性はいくらでもあるからです。それに
もかかわらず外国人・外国企業だけを規制の
対象とする理由として正当化できるのは，そ
れが外国人・外国法人であるがゆえに日本国
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民・日本法人であればとる可能性の低い行動
をとる蓋然性がある，ということに尽きるの
ではないでしょうか。例えば，外国人・外国
法人であるがゆえに，当該外国の政府の意
向（最近話題の「政府系ファンド」の場合は
特にそうでしょう），法制度，商慣習に従わ
ざるを得ない，あるいは本邦内で得た利益を
不当に当該国に移転する誘引をもつ，などと
いった理由づけが考えられます。そうだとす
れば，外為法の規制それ自体は違憲でないと
しても，その適用に当たっては，上記イ，ロ
に当たることが，（日本国民・日本法人では
ない）外国人・外国法人による投資であるこ
とに由来するものであることが，単なる一般
論や印象論ではなく，具体的な事実に基づい
て示される必要があるといえます。
　設問の場合，唐沢大臣がいかなる具体的な
事実に基づいて GEAF の投資が上記イ，ロに
当たると考えているのかはわかりませんが，
単に抽象的に安全保障上の危惧があるという
だけで投資を禁止・制限することは憲法 22
条 1 項，29 条 1 項に違反すると思われます。
　ⅲ　宣伝・啓発の制限
　宣伝・啓発の制限については，投資のそれ
以上に慎重に解答する必要があります。それ
というのも，設問の場合，そもそも外国法人
の自由が問題になるのか否かが疑問になるか
らです。GEAF の目論見が実現した場合，実
際に宣伝・啓発に当たるのは誰なのでしょう
か。工藤弁護士の記者会見での発言によれ
ば，それは JEEDeP であるはずです。細か
いことは明らかにされていませんが，一番可
能性が高いのは，GEAF のクレジット付かも
しれませんが，「弊社は排出権取引を通じて
地球環境保護に積極的に取り組んでいます」
式の宣伝が，JEEDeP 自身の名において，そ
の計算でなされるという事態でしょう（工藤
弁護士も，投資先企業の純利益の 1％程度を
宣伝・啓発に使ってもらっている旨の発言を
しています）。そうだとすれば，この限りで
は，日本法人による，（多分は多くは）日本
国民による言論活動であることになり，法人
による言論活動が許されるかという問題は別
途生じますが，外国法人の憲法上の権利いか
んの問題ではないことになります。
　設問は外為法自体の解釈には踏み込む必要
がないことを明言していますが，常識的に考
えても，外為法によって，投資対象とされた
日本法人の言論活動を制限できるはずがあり
ません。そこで，かりに，宣伝・啓発活動に
ついて日本政府が GEAF に対して変更・中
止を勧告・命令できるとすれば，その対象は
GEAF 自身の行動でなければなりません。設
問によれば，GEAF は，大株主であるという
地位を利用して，あるいは，自社から派遣し
た社外取締役を通じて，自己の意図に沿う宣
伝・啓発活動をするよう JEEDeP に働きか
ける（もっと露骨にいえば圧力をかける）こ
とを意図していると考えられます。自分が自
ら表現行為をするのではなくても，第三者に
一定の表現をするように（あるいはしないよ
うに）働きかけることもまた表現行為である
といえるでしょう。
　では，こうした働きかけを，その主体が外
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国法人であるという理由で制限することが憲
法上許されるのでしょうか。ここでも，宣
伝・啓発活動としてなされる表現の内容がい
わゆる「コマーシャル・スピーチ」であるか
ら，そうでないいわば「まっとうな」な内容
の表現に比べてより多くの制限を甘受しなけ
ればならない，といった議論では答えになり
ません。
　教科書的な叙述は，一般に，表現の自由に
ついては外国人にも日本国民と同等の保護を
与えるべきだと述べています。そうだとすれ
ば，外国人・外国法人であることを理由に，
外為法のツールを用いてであれ，それ以外の
方法でであれ，宣伝・啓発活動を制限するこ
とは憲法 21 条 1 項に違反していると考えら
れます。
2　空欄（2）について
　ⅰ　憲法 72 条の意義
　福沢総理は，「憲法を武器にして何として
でも唐沢君にボクの意見を呑ませる」方法が
ないかを聞いています。
　まず思い浮かぶのが，憲法 72 条の規定で
しょう。同条は，「内閣総理大臣は，内閣を
代表して……，行政各部を指揮監督する」と
規定しています。「内閣を代表して」という
限定句が「議案を国会に提出し」だけでな
く，「報告」にも「指揮監督」にも掛かるこ
とは，通常の日本語の語感からすると奇妙な
感じがしますし，現憲法の事実上の原型であ
る 1946 年 2 月の「総司令部案」では，「指揮
監督」には掛かっていないような書き振りに
なっているのですが，憲法制定直後から現在
まで，教科書類が一致してそう読んでいます
ので，ここでもその読み方を前提とします。
念のため確認しておくと，同条によって内閣
総理大臣は，次の三つの権限を与えられてい
るわけです。
①　内閣を代表して国会に議案を提出する
②　内閣を代表して一般国務および外交関
係について国会に報告する
③　内閣を代表して行政各部を指揮監督す
る
　内閣総理大臣の指揮監督権は，行政府にお
ける内閣総理大臣のリーダーシップを確保す
るための重要なツールであり，政治的にも重
要なはずですが，この点についての教科書類
の解説は極めて手薄で，設問のような事例が
現実に起こった場合，どのように対処すれば
よいのか，参考になる記述はあまり見当たり
ません。現実に指揮監督権を行使しなければ
ならないようになれば，閣内はバラバラなわ
けで，法律論を云々するまでもなく総辞職
（業界用語でいう「政局」）間近だからでしょ
う。
　ここでは，「内閣を代表して」・「行政各部」・
「指揮監督」の意味内容が問題となりますが，
差し当たり，「行政各部」の意味は，次のよ
うに説明されています。
　内閣の統轄の下に設けられる各種の行政
機関をいう……。この各種の行政機関が国
家行政組織を構成し……，その基準すなわ
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ち組織・所掌事務・権限および設置廃止は
法律で定める……。（佐藤功『憲法（下）』
〔新版〕〔ポケット註釈全書，有斐閣，1984
年〕872 頁）
　同書はまた端的に，行政各部とは各省大臣
のことである，とも述べています（877 頁）。
同様の解釈は，宮沢俊義（芦部信喜補訂）『全
訂日本国憲法』（日本評論社，1978 年）でも
示されています（555 頁）。こうした解釈は
実は少しも自明ではありません。憲法は「主
任の国務大臣」（74 条）という表現を用いて
いるものの，「各省大臣」という用語は，国
家行政組織法上のもの（ 5条 1項）であって
憲法上のものではありません（換言すれば，
かつて太政官制において，国務大臣に相当す
る参議と各省長官に相当する卿とが分離され
ていたように，内閣を構成する国務大臣には
行政の各分野を分担管理させない仕組みにし
ても，現実味はないとはいえ，違憲ではない
と考えられます）。また仮に，法令によって
規定されている行政組織を憲法解釈の前提と
するとしても，内閣総理大臣が各省大臣しか
指揮監督できない理由は明らかではありませ
ん。内閣総理大臣は，例えば，牛込税務署長
を指揮監督できないのか，と問われて，直ち
に「できない」と答えられるでしょうか。し
かし，受験生として両大家の言うところに逆
らっても意味はありません。それに，この解
釈を前提とするとすれば，財務大臣も経済産
業大臣も各省大臣であることはいうまでもな
く，内閣総理大臣の指揮監督権の対象となる
ことは明らかですから，特に解答に困ること
もありません。
　ⅱ　「指揮監督権」の範囲
　では内閣総理大臣は，各省大臣に対してい
かなる範囲で指揮監督できるのでしょうか。
この点について佐藤・前掲書は，次のように
述べています。
　……内閣は最高の行政機関であるが，し
かし行政事務はすべて内閣がみずから行う
のではなく，法律の定めるところにより，
各大臣が主任の大臣として分担管理し，各
省庁がそれぞれの所掌事務および権限とし
て実施し，内閣はそれを「統轄」するので
ある（内閣法 3条 1項，国家行政組織法
1条・ 5条 1項）。したがって，本条にい
う指揮監督も原則としてこの統轄に必要な
限度において認められるものである。すな
わち，内閣は行政各部に対して，特に行政
の基本方針・基本施策に関連し，行政各部
の統一を確保する必要がある場合に，その
限度において指揮監督を行うものと解すべ
く，各行政機関の所掌事務について，無制
限にいかなる場合にも指揮監督権を行使し
うるものと解すべきではない。（874 頁）
　外為法 27 条による対内直接投資等の変
更・中止の勧告・命令は，紛れもなく「法律
の定めるところにより，各大臣が主任の大臣
─ここでは，財務大臣と「事業所管大臣」
たる経済産業大臣─として分担管理し，各
省庁がそれぞれの所掌事務および権限として
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実施」するものです。ここで，法律が各行政
機関の所掌事務と定めている事項について内
閣総理大臣が当該各省大臣に対して指揮監督
権を行使できるのか否か，必ずしも明快に説
明されていませんが，もし，できないと考え
ているのだとすれば，それは奇妙だといわざ
るを得ません。できないのだとすれば，各行
政機関の所掌事務が法律によって定められる
以上，内閣総理大臣の指揮監督権の範囲は法
律によっていかように定め得る（したがっ
て，いかようにも狭め得る）ことになってし
まうからです。指揮監督権が憲法上の権限で
ある以上，法律次第で範囲は伸縮自在，とい
うのでは論理矛盾です。仮に，各行政機関の
所掌事務については指揮監督権の行使は無制
限ではないとしても，設問によれば，対日直
接投資の振興は政府としての重要政策であ
り，主務大臣のみに委ねることなく政府とし
て統一的に施策を推進していくことが合意さ
れているのですから，指揮監督権の範囲内と
いってよいでしょう。
　ⅲ　「指揮監督」の手段
　次に，「指揮監督」権を行使するとは，具
体的にどのような手段を用いているのでしょ
うか。佐藤・前掲書の説明は，次の通りです。
　……指揮監督の方法・手段としては，監
視・命令・指示・中止（停止）・取消・代
執行・報告の徴取・罷免などの各種が存す
る。（873-874 頁）
　この説明は，伝統的な行政組織法理論，
従って（ドイツ流の）行政官庁理論に基づい
ています。つまり上級行政官庁が下級行政官
庁の行う行政行為に対してどのようなコント
ロールを及ぼせるか，という問題意識に立っ
た答えなのです。この説明をそのまま受け入
れるとすれば，福沢総理は唐沢大臣に対し
て，その振る舞いを「監視」し，要所要所で
「報告の徴取」を（もちろん政治的な嫌がら
せとして）行い，変更・中止の勧告・命令（い
ずれも行政行為といえるでしょう）をするな
と「指示」あるいは「命令」し，もしこれら
の処分がなされてしまえば，その効力を「中
止」し，あるいは「停止」し，さらには「取
り消し」，外為法 27条 2項に基づいて，財務
大臣・経済産業大臣に代わって期間短縮の処
分を「代執行」する，といった各種の手段を
とれることになります。ついでながら，今日
の行政組織法理論は，法令の根拠がない限り，
上級官庁といえども下級官庁の権限を代執行
することまではできないと解しているようで
すが，これは憲法上の問題ではありません。
　ⅳ　「内閣を代表して」の意味
　指揮監督権は「内閣を代表して」なされな
ければなりません。「内閣を代表して」とは
何を意味するのか難しい問題ですが，内閣法
6条にいう「閣議にかけて決定した方針に基
づいて」と同義であり，そもそも指揮監督権
は内閣それ自体に属する権限であって，内閣
総理大臣はそれを代表者として行使するにす
ぎず，したがって，内閣の意思に基づいて行
使しなければならない，というのが通説的な
理解でしょう。
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　そうすると次に，その内閣の意思なるもの
はどうやって形成されるのか，が問われます
が，ここでは，内閣の全員一致原則を前提と
するほかないでしょう。もちろん，日本国憲
法に格別の明文の規定がない以上，閣議は多
数決主義をとることも許されるべきであると
いう，ある意味で素直な見解が提出されたこ
ともあります。しかし，通説の説くように，
内閣が行政権の行使について国会に対し連帯
して責任を負う（憲法66条 3項）ことは，全
員一致制の根拠と考えられるでしょう。自ら
が賛成しない決定について責任を負うことは，
少なくとも自然な結論とはいい難いからです。
　では，設問の場合，福沢総理が自分の意向
に沿うよう唐沢大臣を指揮監督しようとした
として，上記のような意味での内閣の意思を
形成することはできるのでしょうか。設問に
よれば，福沢総理は閣僚懇談会の場で唐沢大
臣の説得に失敗しているのですから，GEAF
の投資容認という方針が内閣の意思として決
定されたとはいえません。
　では，資料 2の対日投資会議の決定は，こ
こで何か意味をもつでしょうか。確かに，対
日投資会議の決定は，普通にいわれる閣議
決定・閣議了解の類ではありません。しか
し，対日投資会議は，内閣総理大臣はじめ全
国務大臣が構成員となっている合議体であっ
て，内閣と顔触れが完全に一致しています。
また，内閣の意思の形成が，特定の名義（例
えば「閣議」）や形式（例えば「閣議決定」）
に拠らなければならない，といういわれもあ
りません。してみれば，対日投資会議の決定
は，内閣の意思を表明したものだと見てよい
でしょう。
　しかし，対日投資会議の決定が内閣の意思
表明とみなし得るとしても，国境を越えた
M&A 等の組織再編柔軟化，等の政策を打ち
出した，というにすぎず，極く抽象的・一般
的なスタンスを表明しただけですから，個別
の対内直接投資案件について政府としていか
なる態度をとるべきかは，自ずから別の事柄
です。また，外為法を「誠実に執行」するこ
とは内閣の義務ですし，同法はいわゆる閣法
ですから，その内容もまた閣議決定されてい
るのです。対日投資会議の決定が外為法に優
越するわけではありません。
　もちろんこのことは，個別のケースに対応
可能な内閣の意思形成があらかじめなされて
いない限り指揮監督権の行使はできない，と
いう意味ではありません。周知のように，こ
の問題について最高裁は，いわゆるロッキー
ド事件丸紅ルート判決（百選 192 事件）〔 6
版 180 事件〕で次のように述べています。
　……内閣総理大臣が行政各部に対し指揮
監督権を行使するためには，閣議にかけて
決定した方針が存在することを要するが，
閣議にかけて決定した方針が存在しない場
合においても，内閣総理大臣の右のような
地位及び権限に照らすと，流動的で多様な
行政需要に遅滞なく対応するため，内閣総
理大臣は，少なくとも，内閣の明示の意思
に反しない限り，行政各部に対し，随時，
その所掌事務について一定の方向で処理す
「在外外国人」の人権？
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るよう指導，助言等の指示を与える権限を
有するものと解するのが相当である。
　この説示は，直接には，①「閣議にかけた
方針」といえるものが見当たらない場合に，
②「指導，助言等の指示」をすることができ
るか，という問題に対する回答ですが，福沢
総理が唐沢大臣を指揮監督する場合，それが
「内閣の明示の意思に反しない」ことは明ら
かですから，結局，内閣を代表して指揮監督
権を行使した，ともいえそうです。
　しかし，これでもまだ懸念が残ります。上
の判決は，「指導，助言等の指示」なるもの
について述べていますが，これらは法的な拘
束力のない行為を示しており，命令・取消の
ように，法的拘束力をもつ行為については，
より具体的・明示的な内閣の意思が形成され
ていなければならないのだ，という考え方が
あり得るからです（ただし，判例も通説もあ
りません）。もしそうだとすれば，福沢総理
は唐沢大臣に対して命令・取消のような強力
な手段はとり得ないという結果に終わるので
しょうか。それも一つの考え方でしょう。そ
の場合，福沢総理が自分の意思を貫徹するに
は，結局のところ国務大臣の罷免権を行使す
るしかないことになります。
　しかし考えてみると，内閣総理大臣が指揮
監督権を行使しなければならないのは，指揮
監督を受ける立場にある各省大臣と内閣総理
大臣との間に何らかの見解の相違があり，説
得にもかかわらず各省大臣の方が自説を曲げ
ない，という場合に限られるでしょう。両者
の間に何の対立もない場合，あるいは説得で
事が済む場合には，内閣総理大臣の指示や要
請は，それがとりたてて法制度上の権限の行
使だと認識されることもないまま，淡々と
処理されていくに違いないからです。そし
て，両者に対立のある場合には，どのみち閣
内の全員一致は達成できないのですから，内
閣総理大臣の指揮監督権は，使いたいときに
は決して使えない，ということになりそうで
す。その場合に対処する解釈論としては，憲
法 72 条が意味のない空文ではないとすれば，
指揮監督権は内閣総理大臣単独の権限である
と解する方法があります。
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2 ）　ただし，現在では，両者の契約ベースの関
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